Sygn. akt: KIO 1580/23

WYROK
z dnia 19 czerwca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Aleksandra Kot
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 czerwca 2023 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 2 czerwca 2023 r. przez wykonawce Holo4Med S.A. z siedzibg w Biatymstokuw postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Centrum e-Zdrowia z siedzibg w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Comarch S.A. z siedzibg w Krakowiezgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,
orzeka:
1.Umarza postepowanie odwotawcze na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zakresie
zarzutu z pkt Il lit. c iii petitum odwotania odno$nie uzasadnienia na osobnej karcie.
2.Uwzglednia odwolanie w pozostalym zakresie i nakazuje zamawiajgcemu udostepnienie nastepujacych
dokumentow zatgczonych do Formularza ofertowego Comarch S.A. z uwagi na ich bezskuteczne zastrzezenie
jako tajemnica przedsigbiorstwa:
a)Zatgcznika nr 9 do SWZ - cze$¢ tajna (w zakresie danych podmiotu udostepniajgcego zasoby),
b)Dokumentéw dotyczgcych podmiotu udostepniajgcego zasoby — cze$¢ tajna,
c)Zatgcznika nr 1 do JEDZ Comarch S.A. dotyczgcego rozwigzania umoéw,
d)Innych zatgcznikow do JEDZ Comarch S.A. w zakresie umoéw z Zatgcznika nr 1 do JEDZ Comarch S.A.
3.Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych 00/100) uiszczong przez odwolujgcego tytulem wpisu od odwotania;
3.2.zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600,00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ztotych 00/100) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.).
Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1580/23
Uzasadnienie
Centrum e-Zdrowia z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajacy” oraz ,Centrum e-Zdrowia”’)prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej:
,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.
»Swiadczenie ustug utrzymania i rozwoju Systemu DOM’ (Nr referencyjny: WRZ.270.82.2023, dalej: ,Postepowanie”).
Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej dnia 5 kwietnia 2023 r.
pod numerem: 2023/S 068-202675.
Wartos¢ wskazanego zamdwienia przekracza progi unijne.
2 czerwca 2023 r. wykonawca Holo4Med S.A.z siedzibg w Biatymstoku (dalej: ,Odwolujgcy” oraz ,Holo4Med
S.A”) wni6st odwotanie od:
1)zaniechania odtajnienia i udostepnienia w catoSci ztozonych przez Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie (dalej
»,Comarch S.A”) nastepujgcych dokumentéw — wedtug pkt 17 Formularza ofertowego:
oZatgcznik nr 9 — czes¢ tajna, w zakresie danych podmiotu udostepniajgcego;
eDokumenty dotyczgce podmiotu udostepniajgcego — czes¢ tajna;
2)zaniechania odtajnienia i udostepnienia w cato$ci ztozonych przez Comarch S.A. zalgcznikéw do JEDZ Comarch
SA:
eZatgcznik 1 do JEDZ, dotyczgcy rozwigzania 6 umow;
elnne zatgczniki do JEDZ w zakresie ww. 6 uméw;
eUzasadnienie na osobnej karcie.
Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1233, dalej: ,u.z.n.k.”) oraz w
zwigzku z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
zastrzezonych przez Comarch S.A. jako tajemnica przedsigbiorstwa nastepujgcych dokumentow:
a)Zatgcznik nr 9 — czes¢ tajna, w zakresie danych podmiotu udostepniajgcego;
b)Dokumenty dotyczgce podmiotu udostepniajgcego — czesé tajna;
¢)Zatgcznikéw do JEDZ Comarch S.A.:
i. Zatgcznik 1 do JEDZ, dotyczacy rozwigzania 6 umoéw;
ii. Inne zatgczniki do JEDZ w zakresie ww. 6 umow;
iii. Uzasadnienie na osobnej karcie;
pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie zostaly skutecznie zastrzezone i/lub nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienie i
udostepnienie w catosci ztozonych przez Comarch S.A. dokumentéow wskazanych w odwotaniu.
W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Holo4Med S.A. wskazat, ze kwestia skutecznosci zastrzegania jako
tajemnicy przedsiebiorstwa catych dokumentéw byla w ostatnim czasie przedmiotem rozstrzygania przez Krajowg lzbe
Odwotawczg i Sad Okregowy w Warszawie dziatajgcy jako Sgd Zamowien Publicznych — w szczegdlnosci wyrok KIO



500/21 (dotyczacy oferty Comarch S.A.), a nastepnie wyroki Sgdu Okregowego w Warszawie (takze dotyczace ofert
Comarch S.A.). Odwolujgcy przytoczyt szerokg argumentacje Sgdu Okregowego w Warszawie zaprezentowang w
wyrokach: z dnia 1 pazdziernika 2021 r. o sygn. akt XXIIl Zs 53/21 oraz z dnia 24 lutego 2022 r. o sygn. akt XXIIl Zs
133/21, przyjmujac jg jednoczesnie jako swoja.

Zdaniem Odwolujgcego stan faktyczny niniejszego Postepowania, w ktérym zmuszony jest wnieS¢ odwotanie,
wskazuje na razgce naruszenie prawa przez Zamawiajgcego oraz na biernoS¢ w zakresie naruszenia przez Comarch
S.A. podstawowej zasady postepowania tj. zasady jawnosci. Holo4Med S.A. podkreslit, ze truizmem jest stwierdzenie, ze
zasada jest jawnosS¢ postepowania, zas zastrzeganie jako tajemnicy przedsiebiorstwa dokumentéw stanowigcych
dokumentacje postepowania jest wyjgtkiem od tej zasady. Tymczasem Comarch S.A. objagt cate dokumenty tajemnicg
przedsiebiorstwa, co jest oczywistym naruszeniem zasady jawnosci postepowania. Centrum e-Zdrowia przy ocenie ofert
w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa powinien zastosowa¢ zasade exceptiones non sunt extendendae czyli zasade
zakazu wykiadni rozszerzajgcej wyjgtkdw. Odwolujacy zaznaczyt, ze Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie
wypowiadata sie w tym zakresie i przywotat nastepujace wyroku: z dnia 11 marca 2022 r. o sygn. akt KIO 503/22, z dnia 4
stycznia 2021 r. o sygn. akt KIO 3582/21, z dnia 1 czerwca 2020 r. o sygn. akt KIO 539/20, z dnia 21 listopada 2019 r. o
sygn. akt KIO 2263/19, z dnia 26 lutego 2019 r. o sygn. akt KIO 260/19, z dnia 7 listopada 2018 r. o sygn. akt KIO 2222/18
oraz z dnia 21 maja 2018 r. o sygn. akt KIO 875/18. Odwotujgcy podnidst, ze tym samym kazde odejscie od zasady
jawnosci postepowan o udzielenie zamdwienia powinno by¢ traktowane bardzo wasko, z obowigzkiem przedstawienia
przez podmiot zastrzegajgcy jawnoS¢ oferty szczegOlowego uzasadnienia oraz wykazania tgcznego spetniania
przestanek ustawowych dla kazdego przypadku objecia danego dokumentu tajemnicg przedsiebiorstwa. Holo4Med S.A.
podkreslit, ze nie moze by¢ mowy o zadnym przyjeciu przez Zamawiajgcego ,na stowo", ze przestanki sg spetnione. Jesli
dany wykonawca obejmujacy jakags czes¢ dokumentacii postepowania tajemnica przedsiebiorstwa nie wykazat spetniania
przestanek oraz nie przedstawit dowoddéw — to Zamawiajacy (w trakcie oceny ofert) powinien udostepni¢ takie dokumenty
pozostatym wykonawcom lub tez Krajowa |zba Odwotawcza (na etapie postepowania odwotawczego) powinna nakazac
Zamawiajgcemu takie odtajnienie i udostepnienie. Zdaniem Odwotujgcego Comarch S.A. nie wykazat spetnienia sie
wszystkich przestanek legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. Dodatkowo Holo4Med S.A. wskazat, ze zastrzezeniu
jako tajemnica przedsiebiorstwa podlegajg informacje, a nie dokumenty. A zatem wadliwe jest zastrzeganie catosci
dokumentow — jak ma to miejsce w niniejszym Postepowaniu. Jesli nawet niektére czesci danego dokumentu sg
informacjami, w stosunku do ktérych zastrzezenie moze w ogble mie¢ miejsce — to nie uzasadnia to zastrzezenia
catosci dokumentow. Odwotujacy podniost, ze wskazata na to Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 24 lutego 2017
r. o sygn. akt KIO 242/17 i KIO 258/17.

Ponadto Odwotujacy podkreslit, ze Comarch S.A. zastrzegajgc informacje zawarte w zatgcznikach jako tajemnica
przedsiebiorstwa miat obowigzek wykazania ziszczenia sie przestanek definicji legalnej. Poglad ten Holo4Med S.A. opart
zarbwno na zasadzie zdrowego rozsadku — tylko ten, kto zastrzega tajemnice przedsiebiorstwa wie, jakie sg podstawy
tego zastrzezenia — jak i na dotychczasowym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz brzmieniu przepisu art. 8
ust. 3 poprzedniej ustawy Prawo zamowien publicznych. Odwolujgcy podniost, ze stanowisko takie wynika z rozumienia
pojecia ,wykazac” uzytego przez ustawodawce zgodnie ze stownikami:

a) Stownik jezyka polskiego pod. redakcjg W. Doroszewskiego: udowodni¢ co, przedstawi¢ co w sposob
przekonywujgcy, unaoczni¢, pokazaé co

b) Stownik jezyka polskiego PWN (www.sjp.pwn.pl): uzewnetrzni¢ cos, ujawni¢ istnienie czego$, przedstawi¢ co$
w sposo6b przekonujacy.

Holo4Med S.A. podkreslit, ze wykiadnia jezykowa w petni potwierdza stuszno$¢ stanowiska Odwotujgcego, iz
~wykaza¢” to co najmniej przedstawi¢ cos w sposéb przekonujgcy. Odwolujgcy zaznaczyt, ze takie tez stanowisko
zostato przedstawione przez Krajowa Izbe Odwotawczg m.in. w wyroku z dnia 1 kwietnia 2021 r. o sygn. akt KIO 500/21,
a takze w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 1 pazdziernika 2021 r. o sygn. akt XXIIl Zs 53/21. W wyzej
wymienionym wyroku Sad Okregowy w Warszawie wskazat, ze ,Sad kierujgc sie tym wiasnie zatozeniem uznat, ze
powinno ono mie¢ wptyw réwniez na wyktadnie pojecia ,wykazanie”, o ktorym mowa w art. 8 ust. sPzp, w tym sensie, ze
przewidziany tam przez ustawodawce obowigzek ,wykazania” winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku
L2udowodnienia” w rozumieniu k.p.c.”. Odwotujgcy wskazat, ze Comarch S.A. miat obowigzek wykazania spetnienia sie 3
przestanek legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonej w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. tj.

1) posiadania cech informaciji technicznej, technologicznej, organizacyjnej przedsiebiorstwa lub inne informacje,
ktéra posiada wartoS¢ gospodarcza,

2) wykazania, ze informacje nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informaciji
albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb,

3) wykazania podjecia, przy zachowaniu nalezytej starannoéci, dziatan w celu utrzymania tych informaciji w
poufnosci.

Tymczasem —w ocenie Holo4Med S.A. — Comarch S.A. nie sprostat powyzszemu.

Kolejno Odwotujgcy podniost, ze Comarch S.A. dla zadnej z zastrzeganych informacji nie podat wartosci
gospodarczej. Holo4Med S.A. zaznaczyt, ze konieczno$¢ wykazania wartoSci gospodarczej jest juz od dawna
wskazywana przez Krajowg Izbe Odwotawczg i wskazat na ugruntowang w tym zakresie linie orzecznicza, powotujgc
m.in. nastepujgce wyroki: z dnia 25 wrzesnia 2020 r. o sygn. akt KIO 2123/20, z dnia 5 marca 2020 r. o sygn. akt KIO
365/20, z dnia 2 pazdziernika 2019 r. o sygn. akt KIO 1791/19, KIO 1807/19 oraz z dnia 1 kwietnia 2021 r. o sygn. akt KIO
500/21). W ocenie Odwotujgcego Comarch S.A. nie podat wartosci gospodarczej dla zadnej z informacji objetych
odwotaniem ograniczajgc sie w tym zakresie do ogélnikowych stwierdzen, a tym samym zastrzezenie jawnosci
informacji jest nieskuteczne w kazdym przypadku. Ponadto Holo4Med S.A. wskazal, Zze uzasadnienie przedstawione
przez Comarch S.A. jest ogdlnikowe, sztampowe i réwnie dobrze mogtoby zosta¢ ztozone w kazdym innym
postepowaniu. Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze przewazajgca cze$¢ uzasadnienia to obszernie cytowane wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdow administracyjnych z lat 2010 — 2015, jednak linia orzecznicza w tym zakresie
ulegta radykalnej zmianie w ostatnim czasie. Holo4Med S.A. podnidst, ze w szczegdinosci Comarch S.A. pomija wyroki
zapadte w sprawach z jego udziatem — w sprawach, gdzie Krajowa Izba Odwotawcza oraz Sad Okregowy w Warszawie
uznat zastrzezenie ofert dokonane przez Comarch S.A. za nieskuteczne i nakazaty odtajni¢ jego oferte.

W dalszej czesci uzasadnienia, odnoszgc sie do Zatgcznika nr 9 w zakresie podmiotu udostepniajgcego oraz
dokumentow dotyczgcych tego podmiotu, Odwotujgcy wskazat, ze jego zdaniem — Comarch S.A. ukrywajac przed
konkurencjg nazwy podmiotu uzyczajgcego zasoby nie wykazat spetnienia sie wszystkich przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa. W szczegolnosci Comarch S.A. w ogole nie wskazat wartoSci gospodarczej, a ograniczyt sie
wylacznie do ogdlnikowych stwierdzen, iz zastrzezone informacje zawierajg konkretng wartoS¢ ekonomiczno-



gospodarczg w zakresie uktadu handlowego wykonawcy na rynku w postaci wspotpracy z konkretnym podmiotem.
Holo4Med S.A. uwaza, ze podmiotem uzyczajgcym zasoby jest spotka z Grupy Kapitatowej Comarch. Taka bowiem
sytuacja jest permanentna w ofertach Comarch S.A. Z kolei — jak podkreslit Odwolujgcy — truizmem jest stwierdzenie, ze
wspotpraca pomiedzy spotkami z jednej Grupy Kapitatowej jest faktem oczywistym, powszechnie znanym, wrecz
notoryjnym. A tym samym pozyskanie przez Odwotujgcego (czy inne podmioty z rynku) informacji, ze Comarch S.A.
korzysta¢ bedzie z podwykonawstwa innej spotki z tej samej Grupy Kapitalowej w zadnym przypadku nie pogorszy
sytuacji konkurencyjnej Comarch S.A. Co wigecej — wszystkie umowy zawierane w ramach jednej grupy kapitatowej z
mocy prawa sg ujmowane w skonsolidowanych sprawozdaniach finansowych, a zatem i tak taka wspotpraca bedzie
jawna. Dodatkowo Odwolujgcy wskazat, ze jesli nawet podmiotem uzyczajgcym jest podmiot spoza Grupy Kapitatowej
Comarch, to Comarch S.A. nie podat zadnych konkretnych przyczyn, dla ktérych fakt wspdtpracy miatby by¢ objety
tajemnica przedsiebiorstwa. Ujawnieniu nie podlegajg przeciez warunki wspotpracy, stawki wynagrodzenia, itp., ale sam
fakt wspotpracy. Taki podmiot bytby na etapie realizacji umowy podwykonawcg Comarch S.A., a zatem bytaby to
informacja jawna. Podkresli¢ tez nalezy, ze Comarch S.A. nie posiada w ogodle wiasnego do$wiadczenia i w catosci w
zakresie warunkow dotyczgcych wiedzy i doSwiadczenia polega na zasobach podmiotu udostepniajgcego zasoby. De
facto zatem — to ten podmiot musiatby realizowac projekt, a nie Comarch S.A. — gdyz Comarch S.A. nie posiada
kompetencji. W ocenie Holo4Med S.A. utajnienie wiec nazwy takiego podmiotu w praktyce oznacza obejScie przepisow
ustawy Pzp i ukrywanie nazwy rzeczywistego wykonawcy umowy zawartej w trybie zamowien publicznych. Nadto
Odwolujacy podniést, ze niezrozumiate jest, dlaczego zastrzezono cate dokumenty podczas gdy tajemnicg — jak mozna
przypuszczac — jest tylko sama nazwa danego podmiotu. Odwotujgcy podkreslit, ze Comarch S.A. zastrzegt w catosci
zobowigzanie podmiotu uzyczajgcego zasoby. Tymczasem dokument ten zawiera szereg réznych tresci, ktére w ogole
nie mogg zostac¢ zastrzezone — forma i zakres wspoipracy, itp. Zdaniem Odwotujgcego celem dziatania Comarch S.A.
jest wytacznie uniemozliwienie dokonania przez wykonawcow konkurencyjnych weryfikaciji tresci oferty Comarch S.A.

W zakresie Zatgcznika nr 1 do JEDZ dotyczgcego rozwigzania 6 uméw oraz innych zatgcznikow do JEDZ w
zakresie tych umoéw Holo4dMed S.A. podniost, ze Comarch S.A. w ogole nie odniést sie do wartosci gospodarczej
zastrzeganych informacji. Ponadto Odwolujgcy podkreslit, ze wszystkie umowy wskazane w Zatgczniku nr 1 do JEDZ to
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, a zatem sg to umowy jawne, do ktorych dostep jest powszechny. Co wiecej,
jawne sg takze wszystkie informacje dotyczace ich realizacji, a wiec takze informacje o rozwigzaniu umowy, naliczeniu
kar umownych, prowadzonych sporach. Tym samym — w ocenie Holo4Med S.A. — catkowicie sprzeczne ze stanem
faktycznym sg twierdzenia Comarch S.A., ze informacje te nie sg publicznie dostepne. Odwolujacy podkreslit, ze
zastrzezone moglyby ewentualnie zosta¢ jakies poszczegolne pisma procesowe czy ich fragmenty, natomiast nie
podlega skutecznemu zastrzezeniu sama informacja o rozwigzaniu umowy, wszystkie pisma zamawiajgcych w tym
zakresie, stanowiska zamawiajagcych co do prawidlowosci realizacji umowy, itp. Zdaniem Odwotujgcego nawet zawarte
ugody czy porozumienia — jesli byly zawarte — stanowig informacje publiczng. Holo4Med S.A. zauwazyt rowniez, ze
Comarch S.A. jest niekonsekwentny co do zakresu utajnienia informacji o rozwigzaniu umowy. Odwotujgcy podkreslit, ze
w przypadku tych 6 umoéw Comarch S.A. utajnit wszystko, a jednoczes$nie jako jawne ztozyt bardzo szczeg6towe
dokumenty dotyczgce rozwigzania umowy z Zaktadem Ubezpieczen Spotecznych na Modyfikacje i rozbudowe systemu
KSI ZUS, polegajgca na dostosowaniu systemu do obstugi doreczen elektronicznych zgodnie z zapisami ustawy
o doreczeniach elektronicznych.

Odnoszac sie natomiast do uzasadnienia na osobnej karcie Odwolujacy podniést, ze Comarch S.A. w ogole nie
przedstawit uzasadnienia dla zastrzezenia tego ,uzasadnienia na osobnej karcie”. Holo4Med S.A. wskazat, ze Krajowa
Izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie juz co do braku mozliwosci skutecznego zastrzezenia samego
uzasadnienia m.in. w wyrokach: z dnia 11 marca 2022 r. o sygn. akt KIO 503/22 oraz z dnia 28 grudnia 2021 r. o sygn.
akt KIO 3513/21, KIO 3514/21.

13 czerwca 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta odpowiedz na odwotanie, w ktérej
Zamawiajgcy poinformowat, ze uwzglednia odwotanie w catosci, podzielajgc tym samym argumentacje przedstawiong w
odwotaniu.

Pismem z dnia 13 czerwca 2023 r. wykonawca Comarch S.A. z siedzibg w Krakowiezgtosit sprzeciw wobec
uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutébw przedstawionych w odwofaniu, co do wszystkich uwzglednionych
zarzutéw. Comarch S.A. podkreslit, Zze wnosi niniejszy sprzeciw uznajgc, ze odwotanie wniesione przez Holo4Med S.A.
jest bezpodstawne, i w zwigzku z tym wnioskuje o oddalenie odwotania w cato$ci.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwolanie i uwzgledniajac dokumentacje z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego ztozone na piSmie i podane do protokotu rozprawy, a takze przediozone dowody,
ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 528 ustawy
Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego
mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art.
505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba ustalita, ze w terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do niniejszego postepowania odwotawczego
skuteczne przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zglosit wykonawca Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie (dalej:
.Przystepujacy”).

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555 ustawy Pzp) z uwzglednieniem
zasady kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajagc przedmiotowe odwotanie Izba miata
na uwadze tre$¢ akt postepowania (§8 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg Izbe Odwotawczg).

Izba ustalita nastepujgce okoliczno$ci jako istotne:

W pkt 17 Formularza ofertowego Comarch S.A. wymienit zatgczniki, ktére sktada wraz z ofertg, w tym: Zatgcznik
nr 9 do SWZ - czes¢ jawna i tajna oraz dokumenty dotyczgce podmiotu udostepniajgcego zasoby — czesc tajna.

W zatgczniku nr 9 do SWZ Przystepujgcy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa czes¢ pn. ,Informacja
dotyczgca polegania na zdolnosciach lub sytuaciji podmiotu udostepniajgcego zasoby w zakresie odpowiadajgcym ponad
10% wartosci zamowienia”.

Wsrod dokumentdw dotyczacych podmiotu udostepniajgcego — czesé tajna znajdujg sie: Zatgcznik nr 7 do SWZ —
Zobowigzanie podmiotu udostepniajgcego zasoby do oddania do dyspozycji wykonawcy, JEDZ podmiotu




udostepniajgcego zasoby oraz petnomocnictwo podmiotu udostepniajgcego zasoby.

W czesci llllit. C JEDZ Comarch S.A. wykonawca wskazat, co nastepuje:
,Czy wykonawca jest winien powaznego
wykroczenia zawodowego ?
Tak
Prosze poda¢ szczegdtowe informacje na ten temat:
Wykonawca o$wiadcza, ze w dniu 10 czerwca 2022 roku Zamawiajacy — Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych odstapit od
zawartej z Konsorcjum Comarch Polska S.A. i Comarch S.A. umowy wykonawczej nr 1082060 (zawartej w ramach
umowy ramowej). Powodem odstgpienia bylo powazne wykroczenie zawodowe wykonawcy.
czy wykonawca przedsiewzigt Srodki w celu samooczyszczenia?
Tak
prosze opisac przedsiewziete Srodki:
Stan faktyczny sprawy realizuje przestanke wykluczenia okreslong w art. 109 ust. 1 pkt 5) Ustawie Pzp. Wykonawca na
osobnej karcie przedstawia - w ramach procedury selfcleanig — opis stanu faktycznego wraz z podjetymi Srodkami
zaradczymi. Catos¢ dokumentaciji przediozona wraz z JEDZ w zakresie w/w pytania jest JAWNA
Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej wcze$niejsza umowa w sprawie zamodwienia publicznego,
wczesniejsza umowa z podmiotem zamawiajgcym lub wczesniejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana
przed czasem, lub w ktorej natozone zostatlo odszkodowanie badz inne poréwnywalne sankcje w zwigzku z tg
wczesniejszg umowg?
Tak
prosze podac¢ szczegotowe informacje na ten temat:
Informacje znajdujg sie z zat. 1 do JEDZ Comarch S.A.
czy wykonawca przedsiewzigt Srodki w celu samooczyszczenia?
Tak
prosze opisac przedsiewziete Srodki:
- ,Nie” — dla umoéw wskazanych w poz. 1, 3-5 dokumentu pn. Zat. 1 do JEDZ Comarch S.A. - ,Tak” — dla umowy z poz. 2 i
6 dokumentu pn. Zat. 1 do JEDZ Comarch S.A. Na osobnych kartach wykonawca przedstawia stan prawny i faktyczny w
zakresie okolicznosci rozwigzania wszystkich umoéw wskazanych w tabeli stanowigcej zatacznik nr 1 do JEDZ Comarch
S.A. Calos¢ dokumentacji przediozona wraz z JEDZ w zakresie w/w pytania objeta jest tajemnicg przedsiebiorstwa
wykonawcy - z uzasadnieniem na osobnej karcie. Tajemnicg nie sg objete wylgcznie dokumenty wyraznie oznaczone
jako jawne w spisie dokumentow.
Czy wykonawca moze potwierdzi¢, ze: nie jest winny powaznego wprowadzenia w bigd przy dostarczaniu informaciji
wymaganych do weryfikacji braku podstaw wykluczenia lub do weryfikacji spetnienia kryteriéw kwalifikacii;
b) nie zatait tych informaciji;
c) jest w stanie niezwlocznie przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce wymagane przez instytucje zamawiajgcg lub
podmiot zamawiajgcy;
oraz
d) nie przedsiewzigt krokow, aby w bezprawny sposob wplyng¢ na proces podejmowania decyzji przez instytucje
zamawiajgcg lub podmiot zamawiajgcy, pozyska¢ informacje poufne, ktdre mogg da¢ mu nienalezng przewage w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub wskutek zaniedbania przedstawi¢ wprowadzajgce w bigd informacje, ktore
moga miec¢ istotny wplyw na decyzje w sprawie wykluczenia, kwalifikacji lub udzielenia zamoéwienia?
Nie
Wykonawca oswiadcza, ze Konsorcjum Comarch Polska S.A. i Comarch S.A. zostalo prawomochie wykluczone z
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego przez Zakfad Ubezpieczen Spotecznych w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Swiadczenie ustug wsparcia eksploatacji i utrzymania Kompleksowego Systemu
Informatycznego Zakladu Ubezpieczen Spotecznych (KSI ZUS)”, (numer referencyjny TZ/271/65/13) na podstawie art.
24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych. Odpowiednikami tych przepiséw sg
obecnie przepisy art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) nPzp. Wykluczenie stato sie prawomocne wskutek wyroku Sgdu Okregowego
w Warszawie - Sad Zamoéwien Publicznych, ktéry w dniu 9 czerwca 2022 roku oddalit skarge Konsorcjum Comarch
(sprawa sygn. XXIII Zs 43/22) na wyrok Krajowej izby Odwotawczej sygn. KIO 416/22 - podtrzymujgcy dokonane przez
Zamawiajgcego (ZUS) wykluczenie. Wykonawca na osobnej karcie przedstawia - w ramach procedury selfcleanig - opis
stanu faktycznego wraz z podjetymi srodkami zaradczymi.
Catos¢ dokumentacji przediozona wraz z JEDZ jest JAWNA
Wykonawca zaznacza jednocze$nie, ze w ramach NINIEJSZEGO postepowania:
- jest w stanie niezwlocznie przedstawi¢ Zamawiajgcemu wymagane dokumenty (podmiotowe $rodki dowodowe)
- nie przedstawit Zamawiajgcemu informacji wprowadzajgcych w bigd”.
Przystepujacy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa Zatgcznik nr 1 do JEDZ Comarch S.A. dotyczgcy rozwigzania 6
umow. Izba ustalita, ze opis umowy z poz. 6 rzeczonego zatgcznika odpowiada umowie, co do ktérej Comarch S.A. w
ramach procedury self-cleaning w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy Pzp opisat stan faktyczny wraz z podjetymi
$rodkami zaradczymi. Dokumentacja — przedtozona wraz z JEDZ Comarch S.A. we wskazanym powyzej zakresie —
zawarta w folderze CASE art. 109 pkt 5) JAWNE zostata udostepniona Odwotujgcemu w dniu 31 maja 2023 r. Centrum
e-Zdrowia w pismie z dnia 18 maja 2023 r. pn. ,Informacja o odtajnieniu zatgcznika nr 1 do Formularza ofertowego,
uzasadnienia ,TAJNE_Uzasadnienie tajemnicy”, umowy z Zamkiem Krélewskim” wskazat bowiem, ze ,Zamawiajgcy
informuje réwniez, iz dokonat weryfikacji w zakresie prawidtowosci zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa
dokumentéw zawartych w folderze CASE art. 109 pkt 5)_JAWNE. Wykonawca w formularzu JEDZ zawart informacije, i:
stan faktyczny sprawy realizuje przestanke wykluczenia okreslong w art. 109 ust. 1 pkt 5) Ustawie Pzp. Wykonawca na
osobnej karcie przedstawia - w ramach procedury selfcleanig — opis stanu faktycznego wraz z podjgetymi Srodkami
zaradczymi. Cato$¢ dokumentacji przediozona wraz z JEDZ w zakresie w/w pytania jest JAWNA oraz oznaczyt folder
jako jawny. W zwigzku z powyzszym informacje te bedg podlegaly udostepnieniu”. Comarch S.A. nie wnidst odwotania
w wyzej opisanym zakresie. Jednoczes$nie Przystepujgcy ztozyt dokumenty dotyczace umowy z poz. 6 Zatgcznika nr 1
do JEDZ Comarch S.A. dotyczgcego rozwigzania 6 umow (stanowisko w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy Pzp
przedstawiajgce szczegotowy opis stanu faktycznego wraz z dowodami oraz podjete Srodki zaradcze) réwniez w
folderze CASA art. 109 pkt 7). Comarch S.A. oSwiadczyl, ze catosS¢ niniejszego stanowiska jest tajna, jako ze zawiera
informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Odno$nie umow z poz. 1-5 Zatgcznika nr 1 do JEDZ Comarch S.A. z
ustalen Izby wynika, ze informacje w zakresie dat zawarcia, przedmiotu oraz stron tych uméw Odwotujgcy pozyskat z



czesci tajnej uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére zostalo mu udostepnione po wniesieniu

rozpoznawanego odwotania, z uwagi na wycofanie odwotfania przez Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie w sprawie
oznaczonej sygn. akt KIO 1484/23.

Pozostate dokumenty zawarte w folderze CASA art. 109 pkt 7) dotyczg umoéw z poz. 1-5 Zatgcznika nr 1 do JEDZ
Comarch S.A. i obejmujg szczegdtowe opisy osobne dla kazdego z przypadkéw odstgpien od uméw oraz dziatania
podejmowane w ramach procedury self-cleaning wraz z zatgcznikami. Jednoczes$nie w tresci kazdego z tych stanowisk

Comarch S.A. oswiadczyl, ze calo$¢ stanowiska wraz z zatgcznikami objeta jest jego tajemnica przedsigbiorstwa, za
wyjatkiem dokumentéw oznaczonych wyraznie jako jawne.

Biorgc pod uwage poczynione ustalenia Izba zwazyta, co nastepuje:

Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp postanowita umorzy¢ postepowanie
odwotawcze w zakresie zarzutu z pkt Il lit. ¢ iii petitum odwotania odno$nie uzasadnienia na osobnej karcie.

Zgodnie z art. 568 pkt 2 ustawy Pzp Izba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w sytuacji
stwierdzenia, ze dalsze postepowanie stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

W niniejszej sprawie Izba wzigta pod uwage zgtoszony przez Odwotujgcego na rozprawie wniosek o umorzenie
postepowania odwotawczego w zakresie wskazanym powyzej jako bezprzedmiotowe w zwigzku z tym, ze Zamawiajgcy
udostepnit Holo4Med S.A. uzasadnienie po wniesieniu rozpoznawanego odwotania, z uwagi na wycofanie odwotania
przez Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie w sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 1484/23. Majac na uwadze okolicznosci
faktyczne niniejszej sprawy Izba uznata, ze — na dzien orzekania — zarzut dotyczacy zaniechania odtajnienia (ujawnienia)
i udostepnienia Odwolujgcemu zastrzezonego przez Comarch S.A. jako tajemnica przedsiebiorstwa uzasadnienia na
osobnej karcie jest bezprzedmiotowy, w konsekwencji czego zasadnym jest stwierdzenie, ze dalsze postepowanie
odwotawcze w tym zakresie jest zbedne.

Izba uznata natomiast, ze odwotanie podlegato uwzglednieniu w pozostatym zakresie.

Tytutem wstepu nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow, przejrzysty i proporcjonalny.

Stosownie do art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp:

»1. Postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko w
przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z
przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktbrych mowa w art. 222 ust. 5.

W mysl art. 11 ust. 2 ustawy Pzp ,Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartoS¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w
szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci”.

Majg na uwadze wyzej wymienione przepisy nalezy wskaza¢, ze art. 18 ust. 1 ustawy Pzp normuje
fundamentalng zasade udzielania zamowien publicznych, tj. zasade jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia
tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 18 ust. 2 ustawy Pzp). Wyzej wymieniona zasada doznaje ograniczenia
w ust. 3 przytoczonego przepisu, ktdry stanowi, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw u.z.n.k., jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Z przywotanego przepisu
wynika, iz to na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informac;ji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Z koleirolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu
obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie Izby
sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktorym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli
oswiadczenia co do przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsigbiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdine
uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementow definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, wynikajacej z przepisu art. 11 ust. 2 u.z.n.k. czy gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja
ma walor tajemnicy przedsigbiorstwa. I1zba podziela w tym zakresie ugruntowany poglad wyrazany przez Krajowg Izbe
Odwotawczg zaréwno na kanwie nieobowigzujgcej juz ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp2004”) jak i aktualnie obowigzujgcej ustawy Pzp zgodnie z
ktérym uzyte przez ustawodawce sformutowanie ,wykazania”, nie oznacza wylgcznie ,o$wiadczenia’, czy
~deklarowania”, ale stanowi znacznie silniejszy wymaog ,udowodnienia” (por. m.in. wyroki Krajowej Izby Odwotawczej: z
dnia z dnia 6 grudnia 2021 r. o sygn. akt KIO 3334/21, z dnia 18 marca 2021 r. o sygn. akt KIO 506/21, z dnia 2 grudnia
2019 r. sygn. akt: KIO 2284/19 oraz KIO 2288/19, z dnia 4 sierpnia 2022 r. o sygn. akt KIO 1823/22, z dnia 27 marca 2023
r. o sygn. akt KIO 674/23). Podobnie wypowiada sie rowniez Sgd Zamowien Publicznych, ktdéry w swoich orzeczeniach
wskazuje, ze przewidziany przez ustawodawce w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp2004 (obecnie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp)
obowigzek ,wykazania” winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku ,udowodnienia” w rozumieniu przepiséw
ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1805, dalej: ,k.p.c.” (por.
wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 1 pazdziernika 2021 r. o sygn. akt XXIIl Zs 53/21 oraz wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 24 lutego 2022 r. o sygn. akt XXIll Zs 133/21).

Kolejno nalezy podkreslic, ze aby wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia danych informaciji, wykonawca
zobowigzany jest wykazac facznie wystgpienie przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktdrych mowa
w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. | tak zgodnie z wyzej wymienionym przepisem, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, ktore jako catosS¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufno$ci. Zaniedbanie wykonawcy przejawiajgce sie w braku tgcznego wykazania przestanek, o
ktérych mowa powyzej, wraz z przekazaniem informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa obcigza wykonawce



zastrzegajgcego tajemnice przedsiebiorstwa i zwalnia tym samym zamawiajgcego z obowigzku zachowania
okreslonych informacji w poufnosci. Innymi stowy, w sytuacji, gdy okaze sig, ze cho¢ jedna z przywotanych przestanek
nie zostanie spetniona, to okreslona informacja nie stanowi tajemnicy przedsigbiorstwa i kazdy moze z niej korzysta¢ bez
ograniczen.

W szczegolnosci nalezy podkresli¢, ze przestanka dotyczgca warto$ci gospodarczej odnosi sie nie tylko do
informacji ,innej’, ale takze informacji technicznej, technologicznej i organizacyjnej. Zatem kazda informacja, o ktérej
mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. musi przedstawia¢ pewng wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy wtasnie z tego powodu,
ze pozostanie poufna. Wskaza¢ nalezy, iz w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczy przyjmuje sie, ze wartos¢
gospodarcza moze wyrazac sie w sposob pozytywny poprzez wycene okreslonego dobra jako wartosci niematerialnej i
prawnej (przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego,
majgcego trwale zastosowanie i kreujgcego pewng warto$¢), posiadajagcg okreSlong warto$¢, dajacg sie ujac w
okreslonych jednostkach pienieznych (wyceni¢), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne
uprawnionemu wartosci (co do przedsiebiorstwa moze znalez¢ uchwytny wymiar w dokumentach ksiegowych oraz
sprawozdaniu finansowym jako wartoS¢ niematerialna i prawna). Ponadto przejawem warto$ci gospodarczej moze byc
w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jaka wykonawca moze ponies¢ w razie, gdyby informacja zostata
upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw. Istnienie owej szkody musi mie¢ jednak wymiar obiektywny, co oznacza
ze samo przekonanie wykonawcy o wartosci przekazywanych przez niego informacji jest niewystarczajgce. Istotne jest
réwniez, ze za informacje posiadajgce dla wykonawcy wartoS¢ gospodarczg nalezy uznac tylko takie informacje, ktore
stanowig wzglednie staty walor wykonawcy, dajacy sie wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbiér okreslonych danych,
zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem (tak m.in. wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej: z dnia 28 lipca 2022 r. o sygn. akt KIO 1810/22, z dnia 4 sierpnia 2022 r. o sygn. akt KIO 1823/22, z dnia
29 marca 2021 r. o sygn. akt KIO 720/21 oraz z dnia 6 grudnia 2021 r. o sygn. akt KIO 3334/21 ). Istotnym jest rowniez,
ze — jak wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 1 pazdziernika 2021 r. o sygn. akt XXIIl Zs 53/21 —
warto§¢ gospodarczg nalezy omowi¢ i wykazaé w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie
gotostownie zapewni€, ze zastrzegana informacja takg warto$¢ posiada.

Przepis art. 18 ust. 3 ustawy Pzp okresla rowniez w sposéb jednoznaczny moment, w ktorym wykonawca
obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadno$¢ utajnienia danych informaciji stanowigc, iz powinno to nastgpi¢ wraz z
przekazaniem takich informacji. Wobec powyzszego nalezy przyjac, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz
wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa musi nastgpi¢ jednoczesnie. Kazda
spozniona préba wykazania zasadnosci utajnienia danych informacji winna byé zatem uznana za bezskuteczng,
poniewaz ustawodawca nie pozostawit zadnych watpliwosci, ze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy wytgcznie do
wykonawcy, ktory w odpowiednim momencie postepowania winien bez wezwania udowodni¢ zamawiajgcemu
zasadno$¢ poczynionego zastrzezenia. Brak wykazania w ztozonym uzasadnieniu, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa lub ztozenie uzasadnien ogélnikowych, réwnoznaczne wytgcznie z formalnym dopetnieniem
tego obowigzku, powinno by¢ traktowane, jako rezygnacja z — przewidzianej przepisami ustawy Pzp — ochrony, co
aktualizuje po stronie zamawiajgcego obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informacji.

Co wiecej nalezy wskazaé, ze w przepisie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp mowa jest o informacji, a nie o dokumencie,
a zatem wadliwe jest zastrzeganie catosci dokumentéw, jesli niektdére czesci dokumentéw nie sg informacjami, w
stosunku do ktérych zastrzezenie moze w ogoéle mie¢ miejsce. Zastrzeganie informacji jest wyjatkiem od reguty
jawnosci, zatem powinno ono mie¢ mozliwie jak najmniejszy rozmiar, tj. nawet jedynie poszczeg6lne, pojedyncze nazwy,
liczby czy inne dane (zob. wyroki Krajowej Izby Odwolawczej: z dnia 24 lutego 2017 r. o sygn. akt KIO 242/17 i KIO
258/17 oraz z dnia 26 pazdziernika 2018 r. o sygn. akt KIO 2063/18).

Przenoszac powyzsze rozwazania prawne na grunt przedmiotowej sprawy wskaza¢ nalezy, iz Odwotujgcy, do ktérego
nalezata inicjatywa co do sposobu wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nie
sprostat ciezarowi tgcznego wykazania przestanek okreslonych art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

Przechodzgc do szczegbtowego odniesienia sie do poszczegdlnych kategorii dokumentéw, ktoérych zasadnosc
zastrzezenia jako tajemnica przedsigbiorstwa kwestionowana jest rozpoznawanym odwotaniem w pierwszej kolejnosci
nalezy wskazaé, ze niezwykle istotna okoliczno$¢ dla rozstrzygniecia poczynionego przez Izbe wynika z tego, ze
wykazanie przestanek skutecznego =zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa musi zostaé zamawiajgcemu
przedstawione w momencie przekazania informacji objetych zastrzezeniem, a zatem w okoliczno$ciach przedmiotowej
sprawy Comarch S.A. powinien wykaza¢ spetnienie przestanek z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. najpdzniej w momencie ztozenia
oferty. Tym samym uzupemhienie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa o nowg argumentacje
przedstawiong w piSmie procesowym Przystepujgcego z dnia 13 czerwca 2023 r. oraz podczas rozprawy, a takze w
oparciu o dowody zatgczone do rzeczonego stanowiska procesowego w postaci dwoch pism podmiotu
udostepniajgcego zasoby (z dnia 5 maja 2023 r. oraz z dnia 9 czerwca 2023 r.) nalezato uzna¢ za sp6znione i z tych
wzgledébw nie moglo zosta¢ wzigte pod uwage przy rozpoznaniu przedmiotowego odwotania. Majgc na uwadze
powyzsze skiad orzekajacy dokonujgc oceny tego, czy w niniejszym Postepowaniu doszio do naruszenia przepisow
ustawy Pzp wobec zaniechania odtajnienia i udostepnienia przez Centrum e-Zdrowia dokumentéw zastrzezonych przez
Comarch S.A. jako tajemnica przedsigbiorstwa, analizowat tre§¢ zlozonych wraz z oferta uzasadnien: ,Cze$S¢ jawna
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa’ oraz ,Cze$¢ jawna uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa” (odtajniona w niniejszym Postepowaniu), na podstawie ktérych Zamawiajgcy badat zasadnos¢ i
skuteczno$¢ zastrzezenia okreslonych dokumentow.

Biorgc pod uwage poczynione ustalenia Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, iz uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa jest ogélnikowe, lakoniczne i sztampowe, zaréwno w czesci jawnej jak i w czesci tajnej, ktdrg
Holo4Med S.A. otrzymat po wycofaniu przez Comarch S.A. odwotania w sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 1484/23.
Odnoszac sie do pierwszej kategorii zastrzezonych dokumentéw dotyczacych podmiotu trzeciego Przystepujacy w
czesci jawnej uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat: ,Ujawnienie dokumentéw dotyczacych
podmiotu trzeciego bytoby jednoznaczne z ujawnieniem faktu korzystania z wiedzy i doswiadczenia tego podmiotu,
poniewaz logicznym i oczywistym jest, ze jesli wykonawca zatgcza do wniosku czy oferty odpis z KRS, za$wiadczenie z
KRK, czy jakikolwiek dokument innego niz wykonawca podmiotu — to czyni to tylko dlatego, ze powoluje sie na zasoby
tego wiasnie podmiotu. Na podstawie takich dokumentow mozna w sposéb niebudzgcy watpliwosci stwierdzic, jaki
podmiot udostepnit wykonawcy zasoby i jakie zasoby zostaty udostepnione Wykonawcy (...); (...) Wykonawca wskazuje,
ze zastrzezone informacje zawierajg konkretng warto§¢ ekonomiczno-gospodarczg w zakresie uktadu handlowego
Wykonawcy na rynku w postaci wspotpracy z konkretnym podmiotem, ktérego dane nie sg powszechnie znane na rynku
jako dziatajgcego w obszarze objetym wspotpracg, a w konsekwencji ich pozyskanie przez konkurencyjnych



wykonawcow w zwyktej drodze nie jest mozliwe (...)". W pozostatej czesci uzasadnienia jawnego znajdowaly sie cytaty z
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej, niestanowigce elementu wykazania. Z kolei w czesci tajnej uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa (odtajnionej w niniejszym Postepowaniu) czytamy: ,(...) wykonawca
zobowigzany zostat przez podmiot udostepniajacy zasoby do nieujawniania informacji dotyczgcych faktu wspodtpracy w
ramach powotanego zamdwienia z wykonawcg. Zobowigzanie podmiotu trzeciego, natozone na Wykonawce, dotyczy tez
wszelkich informaciji i dokumentéw udostepnionych przez ten podmiot. Obydwa w/w zakresy (zaréwno fakt wspotpracy,
jak i szczegotowe informacje zwigzane z udostepnionym zasobem) muszg by¢ zatem chronione przez Wykonawce pod
rygorem odpowiedzialnosci za niewywigzanie sie z natozonego na niego obowigzku. Udostepnienie Wykonawcy w/w
zasobow warunkowane bylo utrzymaniem wskazanych informacji w tajemnicy, tym samym informacje te majg dla
Wykonawcy istotng warto§¢ gospodarczg. W powotanym przypadku tajemnicg przedsiebiorstwa jest nie sam fakt
wykonania przez podmiot udostepniajgcy okreslonego zamowienia (poniewaz ta informacja faktycznie sama w sobie nie
stanowi tajemnicy), lecz fakt korzystania przez wykonawce z wiedzy i doSwiadczenia konkretnego podmiotu — czyli
podjecia z nim wspotpracy przy wykonaniu tego konkretnego zamoéwienia. Dokumenty dotyczgce podmiotéw trzecich
cechujg sie handlowym charakterem, posiadajgcym bez watpienia znaczng wartoS¢ gospodarczg dla Wykonawcy.
Wskaza¢ bowiem nalezy, ze specjalistyczny charakter przedmiotowego zamodwienia powoduje, ze niezbednym jest
dokonanie starannego doboru zasobow potrzebnych do jego realizacji i podmiotow udostepniajacych te zasoby. W
zwigzku z powyzszym, koniecznym jest ochrona informacji wskazujgcych na podmioty trzecie, ktore bedg udostepniac
zasoby niezbedne do prawidtowej realizacji zamoéwienia. Wskazac¢ nalezy, ze Wykonawca starannie selekcjonuje
podmioty, z zasobow ktorych korzysta, a podmioty te sg wysokiej klasy specjalistami w swojej dziedzinie. Informacja o
tych podmiotach ma takze charakter technologiczny, stanowi bowiem merytoryczng informacje w przedmiocie zakresu i
wiedzy podmiotow, ktéra jest niezbedna do wykonania przedmiotowego zamowienia. Zakres zaangazowanych
podmiotéw wynika z wieloletniego profesjonalnego doswiadczenia i przyjetych zatozen biznesowych, ktére Scisle sg
chronione. Ujawnienie tych informacji pozwoli konkurentom pozna¢ organizacje wewnetrzng i przyjete koncepcje
biznesowe, podmioty z ktorymi wspotpracuje, a takze sposob dziatania, w tym zakres dziatania w oparciu o $rodki
wilasne i zakres dziatania w oparciu o rozwigzania outsourcingowe. Ujawnienie tych informacji moze przynies¢ szkode,
za$ innym podmiotom uzyskanie przewagi konkurencyjnej”.

Analiza przedstawionych fragmentéw wskazuje, ze majg one charakter zwyklej sztampowej deklaraciji,
zapewnienia, ktdrg mozna bytoby odnies¢ do informac;ji i dokumentéw dotyczgcych podmiotu udostepniajgcego zasoby w
kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego. Z pewnoscig nie mozna w tym przypadku méwié
o jakimkolwiek wykazaniu warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji. Przede wszystkim Comarch S.A. w zaden
sposob nie uzasadnit w jaki sposoéb informacje w zakresie podmiotu, o ktérym mowa w art. 118 ustawy Pzp miatyby by¢
wynikiem wieloletnich doswiadczen i przyjetych zatozen biznesowych. Twierdzenia w tym zakresie nalezy uznac¢ za
gotostowne, gdyz mozna bytoby je odnies¢ do kazdego podmiotu, ktéry funkcjonuje na rynku zamoéwien publicznych, a
ktéry chce konkurowa¢ z innymi podmiotami. W tym miejscu nalezy réwniez podkresli¢, ze podczas rozprawy
Przystepujacy wskazat, ze podmiot trzeci, o ktbrym mowa w art. 118 ustawy Pzp jest firma, z ktérg Comarch S.A.
nawigzat wspotprace na potrzeby niniejszego Postepowania i nie jest ona jego statym partnerem biznesowym. Z kolei
Odwolujacy stusznie podniost, ze powyzsze stanowisko jest sprzeczne z twierdzeniami zawartymi w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Biorgc pod uwage wskazane okoliczno$ci zasadnym jest zatem przyjecie, ze
juz z samego faktu sprzecznosci argumentacji przedstawionej przez Comarch S.A. nalezato uzna¢ czes¢ tajng
Zatgcznika nr 9 do SWZ oraz dokumenty dotyczace podmiotu udostepniajgcego zasoby za bezskutecznie zastrzezone
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Ponadto odnoszac sie w dalszym ciggu do wartosci gospodarczej zastrzeganych
informaciji Izba zauwaza, ze Odwolujgcy, oprécz ogdinego wywodu na temat mozliwo$ci poniesienia szkody w zwigzku z
ujawnieniem tych informaciji, nie sprecyzowat w czym owa szkoda miataby sie przejawiac. Co wigcej — jak wynika z
treSci czesci tajnej uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (odtajniona w niniejszym Postepowaniu) —
Przystepujacy wigze posiadanie istotnej wartoSci gospodarczej przez zastrzezone informacje z okolicznoscig
zobowigzania Comarch S.A. przez podmiot udostepniajgcy zasoby do nieujawniania faktu wspoéipracy w ramach
niniejszego zamowienia oraz wszelkich informacji i dokumentéw udostepnionych przez ten podmiot. W pismie
procesowym z dnia 13 czerwca 2023 r. Przystepujacy dodatkowo wyjasnit, ze zostat zobowigzany do zachowania w
tajemnicy udostepnionych informaciji, co wynika réwniez z klauzuli jakg zostat opatrzony dokument petnomocnictwa. W
ocenie Izby analiza ztozonych uzasadnien w powigzaniu z przedmiotowa klauzulg poufnosci prowadzi do wniosku, ze nie
tylko Comarch S.A. nie wykazal, ze zastrzezone informacje i dokumenty w zakresie podmiotu trzeciego, o ktbrym mowa
w art. 118 ustawy Pzp, spetniajg fgcznie przestanki z art. 11 ust. 2 u.z.nk., ale nie uczynit tego rowniez podmiot
udostepniajgcy zasoby, kitéry stwierdzit, ze wskazane w petnomocnictwie zakresy informacji stanowig jego tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu wyzej wymienionego przepisu, wobec czego Przystepujgcy zobowigzany jest do
zachowania ich w poufnosci. Klauzula poufnoSci zawarta w dokumencie pelnomocnictwa ma charakter ogdiny,
szablonowy, mogacy znalez¢ zastosowanie w kazdym innym postepowaniu. Nalezy zauwazyé, ze skoro podmiot
udostepniajgcy zasoby uznat, ze zastrzegane przez niego informacje stanowig jego tajemnice przedsiebiorstwa i
postanowit przekaza¢ dane informacje na rzecz Przystepujacego, powinien przede wszystkim wykaza¢, ze réwniez
podjat niezbedne Srodki celem zachowania w poufno$ci informacii, ktore jego dotyczg i dopiero wowczas mozna bytoby
w sposob obiektywny stwierdzi¢, czy w stosunku do zastrzezonych informaciji rzeczywiscie podjeto niezbedne dziatania
w celu zachowania ich w poufnosci. W tym miejscu zasadnym jest wskazanie, ze Przystepujgcy dopiero w pismie
procesowym probowat uzupeii¢ uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w powyzszym zakresie
wskazujac, iz naruszenie obowigzku wynikajgcego z zobowigzan Comarch S.A. wobec podmiotu udostepniajgcego
zasoby moze narazi¢ nie tylko Przystepujgcego na wymierne szkody, a wspoipraca stron w przysziosci bedzie
zagrozona, ale réwniez podmiot trzeci, o ktérym mowa w art. 118 ustawy Pzp chroni informacje o fakcie wspétpracy
z Przystepujgcym, a takze zasoby jakie posiada, w tym doswiadczenie i klientbw na rzecz, ktérych realizowat
zamowienie pozyskujgc doswiadczenie. Powyzsza proba okazata sie jednak bezskuteczna, gdyz po pierwsze stanowi
wytgcznie gotostowne twierdzenia Comarch S.A., ktére nie zostaly w zaden spos6b udowodnione, a dodatkowo jest
spozniona, gdyz nie ulega watpliwosci, ze zasadno$¢ utajnienia informaciji musi by¢ potwierdzona juz w momencie ich
sktadania, a zatem w okoliczno$ciach faktycznych rozpoznawanej sprawy powinno mie¢ to miejsce wraz z ofertg. Majgc
na uwadze powyzsze zasadnym jest przyjecie, ze aby powolywanie sie na koniecznos¢ utajnienia faktu wspoipracy
pomiedzy podmiotami oraz wszelkich udostepnianych informacji i dokumentéw byto skuteczne, nalezatoby poda¢ istotne
przyczyny takiego utajnienia. W ocenie Izby — w okolicznosciach faktycznych rozpoznawanej sprawy — samo
powolywanie sie na klauzule poufnosci bez jakiegokolwiek podania ku temu powodéw, nie moze uzasadnia¢ uznania
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za skuteczne, a jedynie stwarza wrazenie, ze klauzule te sg wylgcznie



pretekstem do uniemozliwienia konkurencji weryfikacji oferty wykonawcy (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6
maja 2015 r. o sygn. akt KIO 807/15).

Izba podziela w cato$ci poglad wyrazony przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 20 marca 2023 r. KIO
623/23, w ktorym Izba stwierdzita: ,(...) Stad wtadnie w judykaturze uksztattowat sie jednolity poglad, ze o tym czy cos
moze stanowi¢ prawnie chroniong tajemnice przedsiebiorstwa przesgdza nie tylko wola przedsiebiorcy utajnienia danej
informacji (element subiektywny), lecz takze wystepowanie obiektywnie akceptowanych wartoSci, ktdérych ochrona
uzasadnia objecie danych informaciji tajemnica. Zatem, nalezy podkresli¢ jeszcze raz, ze tajemnica przedsigbiorstwa, jak
kazda tajemnica ustawowo chroniona, ma charakter obiektywny, nie mozna jej subiektywizowa¢ w oparciu jedynie o
osSwiadczenia osbb reprezentujgcych przedsiebiorce, ktére to osoby - z istoty rzeczy - nie bedg zainteresowane
ujawnianiem jakichkolwiek faktéw ze sfery prowadzonej dziatalnosci gospodarczej podmiotu, zwtaszcza w kontekscie
dazenia do uzyskania zamoéwienia publicznego i ryzykiem weryfikacji przez innych wykonawcow prawidtowosci
interpretacji wymagan zamawiajgcego zawartych w SWZ, a w konsekwencji wyceny przedmiotu zamoéwienia. Gdyby
przyja¢ odmienne zalozenie, to tajemnicg przedsigbiorstwa bytoby wszystko, co arbitralnie dany przedsigbiorca za nig
uzna, takze w drodze czynnosci kwalifikowanych (np. poprzez zamieszczenie odpowiedniej klauzuli). Interpretacja
dopuszczajgca mozliwos¢ objecia tajemnicag przedsiebiorcy informaciji na podstawie wytgcznie subiektywnych deklaraciji
przedsiebiorcy musi by¢ uznana za wadliwg. Przyjecie takiego stanowiska czynitoby bowiem fikcyjnym wynikajacg z
PrZamPubl jawno$¢ postepowania przetargowego, a w konsekwencji fikcyjnym bytoby prawo do rzetelnej weryfikaciji
poprawnosci wydatkowania srodkéw publicznych przez zamawiajgcych (...)". Powyzszy fragment, cho¢ odnoszacy sie
do innej kategorii dokumentéw niz te zastrzegane w niniejszym Postepowaniu, ma jednak na tyle uniwersalny charakter,
ze znajdzie zastosowanie rowniez w okolicznosciach faktycznych niniejszej sprawy. Zasadnym jest bowiem przyjecie,
ze wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego powinni liczy¢ sie z tym, ze ich oferty co do zasady
bedg jawne, w szczegolnosci w zakresie, w jakim bedg podlegaly ocenie co do spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu oraz przestanek wykluczenia. Warto§¢ gospodarcza winna mie¢ wymiar obiektywny, a wiec samo
przekonanie o wartosci posiadanych przez danego wykonawce informacji jest niewystarczajgce dla jej wykazania i nie
moze stuzy¢ do ukrycia przed konkurencjg informaciji, ktére sg niezbedne do zweryfikowania prawidtowosci zfozonej
oferty, tym bardziej jesli informacje te — tak jak w przypadku danych dotyczacych podmiotu udostepniajgcego zasoby —
bedg znane na etapie realizacji umowy. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze zgodnie z art. 118 ust. 2 ustawy Pzp w odniesieniu
do warunkéw dotyczacych wyksztatcenia, kwalifikacji zawodowych lub do$wiadczenia wymagane jest, by podmioty
udostepniajgce zasoby wykonaty roboty budowlane lub ustugi, do realizacji ktorych niezbedne sg okreslone zdolnosci.
Stusznie zatem podniost Odwotujgcy, ze — majgc na uwadze okolicznosci faktyczne rozpoznawanej sprawy — utajnienie
przez Przystepujacego nazwy podmiotu trzeciego jako rzeczywistego wykonawcy umowy zawartej w trybie zamowien
publicznych w praktyce ma na celu obej$cie przepiséw Prawa zaméwien publicznych.

Reasumujac, Izba uznata za bezskutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumenty zatgczone
do Formularza ofertowego Comarch S.A. w postaci: Zatgcznika nr 9 do SWZ — czes¢ tajna (w zakresie danych podmiotu
udostepniajg-cego zasoby) oraz dokumentéw dotyczgcych podmiotu udostepniajgcego zasoby — cze$¢ tajna.

Odnoszac sie z kolei do drugiej kategorii dokumentow zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa ft;.
Zalgcznika nr 1 do JEDZ Comarch S.A. dotyczacego rozwigzania 6 uméw oraz pozostatych dokumentéw zawartych w
folderze CASA art. 109 pkt 7) w zakresie tych umow, ktére obejmujg szczegdlowe opisy osobne dla kazdego z
przypadkow odstgpien od umoéw oraz dziatania podejmowane w ramach procedury self-cleaning wraz z zatgcznikami,
nalezy wskazaé, ze rowniez w przypadku utajnienia tych dokumentéw Izba uznata, ze Przystepujgcy w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie przedstawit wystarczajgcej argumentacji uzasadniajgcej objecie tajemnicg
przedsigbiorstwa zastrzeganych informacji w $wietle przestanek okreslonych art. 11 ust. 2 u.z.n.k.

W czeSci jawnej uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie informacji faktycznych i
prawnych dotyczgcych rozwigzania przed czasem wczes$niejszych uméw w sprawie zamowienia publicznego Comarch
S.A. wskazat: ,(...) Wraz z formularzem JEDZ Wykonawca przedstawit dodatkowe, objete zastrzezeniem tajemnicy
przedsiebiorstwa, karty, odnoszace sie do czesci dotyczacej oswiadczenia Wykonawcy o rozwigzaniu przed czasem
wczedniejszych umoéw w sprawie zaméwienia publicznego lub zasgdzenia odszkodowania oraz przedsiewziecia
Srodkéw w celu przeprowadzenia procedury samooczyszczenia. Na kartach tych Wykonawca szczegdlowo opisat
okolicznosci faktyczne i prawne, dotyczgce rozwigzania przed czasem wcze$niejszych uméw w sprawie zamowienia
publicznego. W przedstawionych informacjach Wykonawca precyzyjnie wskazat m.in. na okolicznosci faktyczne i
prawne zwigzane z realizacjg wczesniejszych umow w sprawie zamowienia publicznego, stanowiska stron, tre$¢ pism
kierowanych przez Strony w toku realizacji umowy i w toku rozstrzygania spornych kwestii zwigzanych z realizacja
i rozwigzaniem umow, informacje przekazywane wzajemnie przez strony w ramach toczgcych sie postepowan
sgdowych i mediacyjnych w zwigzku z faktem rozwigzania ww. umoéw, oraz przedstawit dowody na wskazywane
okolicznosci. W pierwszej kolejnosSci nalezy wskaza¢, ze o ile Wykonawca nie zastrzega jako tajemnicy
przedsigbiorstwa samego faktu rozwigzania przed czasem wcze$niejszych uméw w sprawie zamowienia publicznego
i wskazuje ten fakt w JEDZ, wyszczegodlniajac odpowiednie umowy, to szczegotowe informacje faktyczne i prawne
zwigzane z rozwigzaniem przed czasem przedmiotowych umow (ujete na zastrzezonych kartach wraz z zatgcznikami)
wypetniaja definicje tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11 ust. 2 uznk i zastugujg na ochrone (...); Nalezy
wskaza¢, ze cho¢ umowy w sprawach zamowien publicznych sg jawne, wszelkie okolicznosci dotyczgce szczegdtow
realizacji umowy, stanowisk Stron odno$nie prawidtowo$ci realizacji umowy, czynnoéci podejmowanych w ramach
negocjaciji i tresci twierdzen stron nie korzystajg z ustawowej zasady jawnosci, a po spetnieniu przestanek z art. 11 ust. 2
uznk, stanowig tajemnice przedsigbiorstwa (...)". Natomiast w czeSci tajnej uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa (odtajnionej w niniejszym Postepowaniu) czytamy: ,Przedmiotowe informacje majg istotne znaczenie
gospodarcze dla Wykonawcy i nalezg do $ciSle chronionych tajemnic przedsiebiorstwa Wykonawcy. Informacije te
wskazujg bowiem szczegdtowo na sposéb realizacji postanowiehh umownych przez Wykonawce, dziatania, ktére finalnie
doprowadzity do powstania sporu miedzy stronami umowy, szczegoly i fakty dotyczace realizacji innych uméw, opisujg
korespondencje prowadzong migdzy stronami w toku ich realizacji oraz po rozwigzaniu, prezentowane przez strony
stanowiska - zarébwno co do sposobu realizacji poszczeg6lnej umowy, jak réwniez co do skutecznosci rozwigzania
umowy i skierowanych do drugiej strony roszczen, przebieg negocjacji miedzy stronami sporu, sposoby i techniki
negocjacji stosowane przez Wykonawce oraz poczynione ewentualnie ustepstwa, jak réwniez sposéb dochodzenia i
obrony praw przez Wykonawce na drodze postepowania sgdowego/mediacyjnego/polubownego (strategia procesowa).
Ww. informacje posiadajg charakter organizacyjny i gospodarczy, sg rezultatem wieloletniego do$wiadczenia
Wykonawcy na rynku zamowien publicznych, a takze wypracowanych metod i zasad dziatania w sytuacjach spornych,
zwigzanych z realizacjg umowy, zmierzajgcych do zakonczenia sporu. Ponadto sg znane wytgcznie waskiemu gronu



0s0b, nie zostaly upublicznione, a wykonawca pragnie zachowac je w poufnosci. Poniewaz Wykonawca kwestionuje
zasadnos¢ rozwigzania przed czasem wczesniejszych umow w sprawie zamodwienia publicznego - przedstawione
informacje i dowody majg charakter prawny i majg zwigzek z toczgcymi sie postepowaniami sgdowymi miedzy stronami
umowy (lub z postepowaniami, ktére mogg zosta¢ wszczete w przysziosci). Wykonawca podkresla, ze informacje
zwigzane z prowadzonymi postepowaniami sgdowymi stanowig jego tajemnice przedsiebiorstwa. W tresci wyjasnien
przekazywanych Zamawiajgcemu Wykonawca nadto przekazuje informacje o zastosowanych w przedsigbiorstwie
konkretnych srodkach organizacyjnych i kadrowych podjetych wskutek powstatego sporu, a majacych na celu — ogdinie
moéwigc — zapobiegniecie powstaniu tego typu sytuacji w przyszitosci. Informacje te posiadajg walor informaciji
organizacyjnej i gospodarczej, wskazujg bowiem bezposrednio na diugoterminowg strategie przedsigbiorstwa, metody
dziatania i powziete konkretne Srodki, kiére pozwalajg na realizacje zamdwien w sposéb najbardziej efektywny,
uwzgledniajagcy potencjalne ryzyka, antycypujgcy ewentualne spory w odpowiednim zakresie, co wplywa na
wiarygodno$¢ Wykonawcy oraz na jego przewage konkurencyjng (...)". Ponadto Comarch S.A. podkreslit, ze ,(...) we
wskazanych przez Wykonawce wcze$niejszych umowach w sprawie zamoéwienia publicznego na Wykonawce i/lub
podmiot uzyczajgcy zasoby Wykonawcy zostat natozony obowigzek zachowania w tajemnicy informacji poufnych,
zwigzanych z realizacjg ww. uméw (...)" i przytoczyt paragrafy uméw, ktére odnosity sie do klauzul poufnosci.

Majgc na uwadze tres¢ przytoczonych fragmentdéw uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nalezy
w pierwszej kolejnosci zaznaczyc¢, ze nieujawnianie informacji zastrzezonych jest wyjgtkiem od ogoélnej zasady jawnosci
postepowania, wyrazonej w art. 18 ust. 1 Pzp i nie mozna akceptowac zastrzegania catego pliku dokumentéw, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, jezeli znajdujg sie w nim informacje réznej wagi, takze nieposiadajgce cechy tajemnicy
przedsiebiorstwa (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 maja 2015 r. o sygn. akt KIO 807/15). Wykonawca
zastrzegajac tgcznie wiele dokumentow jako tajemnice przedsiebiorstwa ponosi zatem ryzyko, ze w razie ujawnienia
catego pliku dokumentow, zostanie rowniez ujawniona rzeczywista tajemnica przedsiebiorstwa, zastugujgca na ochrone.
Zamawiajgcy, ze wzgledu na priorytet zasady jawnosci, nie moze chroni¢ catego pliku dokumentéw, jezeli jedynie kilka
informacji tam zawartych moze by¢ objetych tajemnicg przedsiebiorstwa. Dlatego wykonawca powinien wyraznie
wskazaé, ktore informacje, i dlaczego, sg objete takg tajemnicg. Ochronie jako tajemnica przedsigebiorstwa podlega
bowiem konkretna wskazana informacja, nie za$ dokument, w ktorym taka informacja sie znajduje. Tymczasem
Przystepujacy, poza ogolnikami, przywotaniem orzecznictwa i powotaniem sie na klauzule poufno$ci w zawartych
umowach w sprawie zamodwienia publicznego nie sprecyzowat jakie konkretne informacje i gdzie sie znajdujgce
podlegaja utajnieniu. Brak skonkretyzowania zakresu utajnianych informacji powoduje wiec, ze nie wykazano przestanek
objecia takich informacji tajemnicg przedsiebiorstwa bowiem wszystkie przestanki powinny by¢ wykazane odrebnie dla
kazdej informacii.

Zdaniem Izby w sytuacji, gdy wykonawca sktada obszerny plik réznych dokumentéw — jak ma to miejsce w
okolicznosciach faktycznych rozpoznawanej sprawy (folder CASA art. 109 pkt 7) — to na nim jako profesjonaliscie
spoczywa obowigzek szczeg6lowego opisania poszczegolnych przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 2 u.z.nk. w
odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji w poszczegélnych dokumentach. Tylko wéwczas mozliwym bedzie
rzetelne zbadanie przez zamawiajgcego skutecznosSci zastrzezenia okreslonych informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Comarch S.A. jednak w sposéb niezwykle lakoniczny odnosi sie do zastrzezonego catego pliku
dokumentow zawartego w folderze CASA art. 109 pkt 7) nie konkretyzujac jednoczesnie z jakiego powodu dane
informacje znajdujgce sie w kazdym ze ziozonych dokumentéw — w jego ocenie — zastugujg na zachowanie ich
w poufnosci. Przediozone uzasadnienie — z uwagi na swéj szablonowy charakter — réwnie dobrze mogloby mie¢
zastosowanie do kazdego postepowania, w ktérym wykonawca w ramach procedury samooczyszczenia opisuje stany
faktyczne konkretnych postepowan oraz dziatania podjgte w celu zapobiegniecia wykluczenia z postgpowan o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Izba dostrzega, Zze wyjasnienia skladane w celu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa nie mogg ujawnia¢ informacji zastrzeganych nie mniej jednak nie wyklucza to mozliwosci opisu tego
rodzaju informaciji w warstwie ich istotnosci oraz wyjatkowosci.

Nalezy zauwazy¢, ze w wyroku z dnia 26 marca 2021 r. o sygn. akt KIO 320/21 Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita: ,(...) Doda¢ nalezy, ze nawet w sytuacji, gdy okreSlone informacje ze swej istoty czy charakteru mogg
faktycznie posiada¢ pewng warto$¢ gospodarcza, to nie uprawnia to ani Izby, ani zamawiajgcego do utajnienia tych
informacji, w sytuacji gdy wykonawca nie wywiazat sie z obowigzku wykazania poufnego charakteru danych informacii.
To wykonawca jest dysponentem tych informacji i to na nim spoczywa ciezar wykazania koniecznoéci udzielenia im
ochrony. Zaniechanie udostepnienia konkurencyjnym wykonawcom informacji, co do ktorych nie wykazano, aby posiadaty
jakakolwiek warto§¢ gospodarczg, nie sprzyja ani transparentnosci postepowania, ani zachowaniu zasad uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow (...)". lzba wskazuje, ze w czesci tajnej uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa (odtajniona w niniejszym Postepowaniu) Przystepujgcy podniost, ze wskutek ujawnienia
zastrzezonych przez wykonawce informacji faktycznych i prawnych dotyczacych rozwigzania przed czasem
wczesniejszych uméw w sprawie zamdwienia publicznego, wykonawca moze doznaé szkody nie tylko z uwagi na
grozacg mu odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg na podstawie zawartych uméw w sprawie zamdwienia publicznego, ale
tez odpowiedzialnos¢ okreSlong w u.z.n.k. Zdaniem Przystepujgcego klauzule poufnosci zawarte w umowach
przywotanych w uzasadnieniu obligujg go do nieujawniania wszelkich informacji zwigzanych z realizacjg tych uméw.
Skiad orzekajgcy zauwaza, ze po dokonanej analizie powotanych klauzul poufnosci nalezy w pierwszej kolejnosci
wskazag¢, iz zostaty one przedstawione przez Comarch S.A. wytgcznie fragmentarycznie i zinterpretowane w sposoéb,
ktéry jest korzystny dla Przystepujgcego. Wyktadnia petnej tresci wskazanych paragraféw zasadniczo prowadzi bowiem
do wniosku, iz nie mozna bezsprzecznie stwierdzi¢, ze kazdy dokument zwigzany z realizacja umowy zawiera
informacje poufne. Tytutem przyktadu nalezy przywotaé postanowienia § 17 umowy z poz. 2 Zatgcznika nr 1 do JEDZ
Comarch S.A. tj. ,1. Informacje poufne Strony uznajg informacje, ktére nie zostaly podane do publicznej wiadomosci,
a zostaly przekazane Wykonawcy w zwigzku z realizacjg przedmiotu umowy, ktére Strona Umowy oznaczyla jako
poufne lub w inny sposdb poinformowata Wykonawce, ze traktuje je jako poufne. 2. Wykonawca i Strona Umowy
zobowigzujg sie¢ do zachowania w poufnosci informacji okreslonych w ust. 1. (...) 6. Postanowienia ust. 2-5 nie beda
miaty zastosowania do informaciji, ktére: a) zostaty opublikowane lub staty sie jawne bez naruszenia niniejszej umowy, b)
zostaty ujawnione przez strony trzecie bez naruszenia zasady poufnosci okreslonej niniejszg umowa, c) zostaty
ujawnione na podstawie odpowiedniego przepisu prawa, wyroku sgdowego lub decyzji administracyjnej (...)". Majgc na
uwadze standardowe brzmienie paragraféw umdw w sprawie zamdwienia publicznego w zakresie zachowania poufnosci
niezasadne jest arbitralne przyjecie, ze — jak stwierdzit Przystepujgcy w czesci tajnej uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa (odtajniona w niniejszym Postepowaniu) — zobowigzany jest do zachowania w poufnosci
wszelkich informacji zwigzanych z realizacjg przez strony umowy. W tym miejscu wymaga podkres$lenia, ze z analizy



zastrzezonych dokumentéw znajdujgcych sie w folderze CASA art. 109 pkt 7)wynika, ze Comarch S.A. zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa m.in.: pisma uzyskane w odpowiedzi na ztozony wniosek o udostepnienie informaciji

publicznej (Zatacznik nr 8 do stanowiska odno$nie umowy z poz. 1 Zatgcznika nr 1 do JEDZ Comarch S.A.). W ocenie
Izby wsrod utajnionych zatgcznikdw niewatpliwie znajdujg sie takze inne dokumenty, ktére mogtyby zosta¢ pozyskane na

podstawie przepisdw ustawy z dnia z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informaciji publicznej (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz.

902, dalej: ,u.d.i.p.”) (np. Zatgcznik nr 17 do stanowiska odnosnie umowy z poz. 2 Zatgcznika nr 1 do JEDZ Comarch
S.A., Zatgcznik nr 2 do stanowiska odno$nie umowy z poz. 3 Zatgcznika nr 1 do JEDZ Comarch S.A.). Ponadto nalez)
zauwazyc¢, ze Naczelny Sad Administracyjny stwierdzit, iz skoro dokumenty zwigzane z wykonaniem umowy stanowig

rezultat prowadzonego w trybie jawnym postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, to powinny by¢

udostepnione na zasadach i w trybie okreslonym w u.d.i.p. Zdaniem sgdu konsekwencjg jawnosci zawartej umowy w

sprawie zaméwienia publicznego powinna wiec by¢ jawnos¢ dokumentow wytworzonych na jej podstawie (zob. wyrok

Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 28 wrze$nia 2022 r. o sygn. akt Il OSK 1853/21). Majgc na uwadze
powyzsze rozwazania koniecznym jest wskazanie, ze Przystepujgcy nie wykazat, iz — zastrzezone przez niego jako

tajemnica przedsiebiorstwa — informacje zwigzane z realizacjg umdw o zamdwienie publiczne, w zadnym wypadku nie

zostatyby udostepnione przez zamawiajgcych w trybie u.d.i.p. Przede wszystkim nie mozna kategorycznie wykluczy¢, ze

nie zostatyby udostepnione dokumenty zwigzane ze sposobem realizacji zamowienia publicznego, w tym z zaistniatymi

sporami pomiedzy zamawiajgcym a wykonawca, gdyz udzielenie wykonawcy zamdwienia publicznego wigze sie z

zaangazowaniem $rodkéw publicznych, a informacja o gospodarowaniu tymi srodkami co do zasady stanowi informacije

publiczna, dostepng w ftrybie i na zasadach okreSlonych w u.d.i.p. Jak bowiem podkreslit Wojewodzki Sad

Administracyjny w Bydgoszczy w wyroku z dnia 7 sierpnia 2019 r. o sygn. akt Il SA/Bd 1228/18 (...) firmy zawierajgce
umowy z podmiotami publicznymi, czy wykonujgcymi zadania publiczne winny sie liczy¢ z konieczno$cig udostepniania

informacji zwigzanych z tg wspolpraca i wykonywanymi w jej ramach zadaniami, z uwagi chociazby na koniecznos¢

zachowania zasady transparentnosci gospodarowania $rodkami publicznymi (...)". Co wiecej w zastrzezonych

dokumentach na prozno szukac jakiejkolwiek adnotacji i wyraznych oSwiadczen, ze poszczegoélne dokumenty stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa kitéregokolwiek z zamawiajgcych, co jest warunkiem koniecznym do uznania informacji za

poufne, zgodnie z przywotanymi powyzej postanowieniami umow o zamoéwienie publiczne. Takich klauzul nie zawierajg

réwniez pisma, ktérych autorem jest wykonawca.

Biorgc pod uwage wskazane okolicznosci nalezy przyjac, ze Przystepujacy nie wykazat szczeg6towo przestanek
tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 u.z.n.k. w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informaciji, w
tym przede wszystkim w zakresie wartoSci gospodarczej, a jedynie gotostownie i zbiorczo zapewnit, ze utajniane
informacje faktyczne i prawne dotyczace rozwigzania przed czasem wcze$nigjszych uméw w sprawie zamoéwienia
publicznego takg warto$¢ posiadajg. Ponownie nalezy jednak podkresli¢, ze warto§¢ gospodarcza powinna mie¢ wymiar
obiektywny, a wiec samo subiektywne przekonanie o wartosci posiadanych przez danego wykonawce informacji nie
stanowi dostatecznego uzasadnienia w tym zakresie.

W tym miejscu koniecznym jest rowniez wskazanie, ze — jak stusznie podniést Holo4Med S.A. w odwotaniu oraz
podczas rozprawy — Comarch S.A. jest niekonsekwentny w swoich dziataniach, gdyz z jednej strony ujawnit w catosci
szczegotowe dokumenty zwigzane w procedurg samooczyszczenia w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) ustawy Pzp
oraz w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy Pzp, a z drugiej strony zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa
dokumenty skiadajgce sie na cze$¢ tajng procedury self-cleaning, kiére znajdujg sie w folderze CASA art. 109 pkt 7).
Ponadto dokumenty zwigzane ze stanowiskiem przedstawionym w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt 5) i 7) ustawy Pzp
dotyczg umowy z poz. 6 Zatgcznika nr 1 do JEDZ Comarch S.A. i mozna je takze znalez¢ w folderze CASA art. 109 pk
7). Wskazane okolicznosci jednoznacznie wskazujg na brak konsekwencji w dziataniach podejmowanych przez
Przystepujgcego w zakresie utajniania dokumentow sktadanych w ramach procedury samooczyszczenia. Przede
wszystkim wymaga zauwazenia, ze wsrdéd dokumentdéw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa znajdujgcych
sie w folderach CASA art. 109 pkt 7) oraz CASA art. 109 ust. 5) JAWNE znajdujg sie podobne rodzajowo pisme
zwigzane z realizacjg umow, co dodatkowo podaje w watpliwos¢ zasadnosé utajnienia czesci dokumentow sktadajgcych
sie na self-cleaning.

Odnoszac sie z kolei do utajnienia przez Przystepujacego Zatgcznika nr 1 do JEDZ Comarch S.A. dotyczacegc
rozwigzania 6 uméw skiad orzekajgcy podkresla, ze rowniez w tym przypadku nie byto podstaw do odmowy odtajnienia
tego dokumentu. Nie zostato bowiem wykazane, ze informacje w nim zawarte tj. w zakresie dat zawarcia, przedmiotu
oraz stron umoéw rozwigzanych przed czasem stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy
Pzp. Ponadto Izba miata na uwadze okolicznos¢, ze informacje we wskazanym zakresie znajdujg sie takze w czesci
tajnej uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa (odtajnionej w niniejszym Postepowaniu). Izba uznata
zatem rzeczony dokument za bezskutecznie zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania, zarzut naruszenia art. 18 ust. 1-3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2
u.z.n.k. w zw. z art. 16 ustawy Pzp znalazt potwierdzenie w zgromadzonym w sprawie materiale dowodowym. Skutkiem
bezzasadnego zastrzezenia okre$lonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa jest lezgcy po stronie
zamawiajgcego obowigzek odtajnienia takich danych. W uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. o
sygn. akt Ill CZP 74/05 wyraznie stwierdzono, ze ,(...) w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
zamawiajgcy bada skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informac;ji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkédw zaméwienia. Nastepstwem
stwierdzenia bezskuteczno$ci zastrzezenia jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Skoro zatem
zamawiajacy stwierdzit bezskuteczno$é zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, to jego obowigzkiem
byto odtajnienie danych nieskutecznie zastrzezonych (...)".

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557, art. 574
oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 7 ust. 1 pkt 2w zw. z § 5 pkt 1 i 2 lit. b) rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
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